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NB: ESTADO
DE DERECHO
Y RULE OF LAW
Antonio-Carlos Pereira Menaut
En un número dedicado a problemas de gobierno y legislación,
no debía faltar la personal visión de Pereira Menaut, colabora-
dor de Nueva Revista, aunque fuera en forma de «advertencia»
necesariamente breve. Al profesor de la Universidad de Santia-
go se le ha solicitado una glosa de los dos órdenes jurídicos en
los que vivimos españoles y europeos, sin la que resulta harto
difícil entender lo que está en juego en numerosas pautas de
decisión política. El ejemplo constitucional de Inglaterra y Rule
of law o Estado de Derecho son libros de su autor que despejan
un persistente malentendido de fondo.
I N T R O D U C C I Ó N
Rule of law y Rechtsstaat no se suelen contraponer porque
supuestamente son versiones de lo mismo y caen ambos
dentro del Estado de derecho (lato sensu). Sin embargo,
aquí sostenemos que cabe hacer distinciones. La distin-
ción entre rule of law (versión inglesa) y Rechtsstaat (ver-
sión alemana), de la cual Estado de derecho es traducción,
es sencilla. La han complicado diversas circunstancias, co-
menzando por el lenguaje, pues Estado de derecho, si se
toma en serio —o, simplemente, si no se cuestiona—, im-
plica tomar partido por el Estado y su visión del derecho.
La idea de fondo del Estado de derecho lato sensu es
simple y típica de todo constitucionalismo genuino: so-
meter el poder al derecho. Y la primera conditio sine qua
non es que el poder no sea señor del derecho, o no de to-
das sus fuentes, o no de todos los operadores jurídicos. Y
aquí topamos con la primera dificultad, pues desde Hob-
bes pertenece al concepto «estado» ser el señor —incluso
absoluto— del derecho, idea que los totalitarismos del si-
glo XX llevaron al paroxismo («el Führer es la más alta
fuente del derecho»).
Recordaremos, para empezar, que el Estado de derecho
es una parte de la Constitución (máxima limitación del po-
der por medio del derecho) y no del Estado (máxima con-
centración territorial del poder), y que su fin es apoderar-
nos y protegernos a los ciudadanos, desapoderar y controlar
al Estado. Su fin es perseguir (sic) al Estado, y no a los de-
lincuentes, los sancionados o los impagadores de tributos,
ya perseguidos por los códigos penales y tributarios. Por ser
de genealogía constitucional, el Estado de derecho no per-
tenece a la rama represiva del derecho (salvo que reprima
al poder). Es una de las tres grandes partes de la Constitu-
ción —las otras son la división de poderes y los derechos
y libertades—, no una parte del aparato del Estado.
En España, con el fragor del combate antiterrorista ha
venido a tomar carta de naturaleza una visión no muy cons-
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titucionalista, la cual, tras otorgar al Estado el plus de legi-
timidad de las palabras «de derecho», termina por aumen-
tar su control al esgrimir el derecho como un arma que él
fabrica o deroga. De ahí frases como «el Estado de derecho
no puede tolerar que se incumpla la ley», o «no puede tole-
rar que los delincuentes (o los terroristas, los fumadores,
los que exceden la velocidad máxima...)». Ergo, más control
estatal sobre los delincuentes, pero también sobre nos-
otros, y menos control del derecho sobre el Estado.
Vemos, así, que la presencia de la palabra «estado» en
«Estado de derecho» tiende a confundir, legitimando al
Estado y disminuyendo su control por el derecho. En ma-
teria de Estado de derecho, la Constitución debería mos-
trar eficacia solo vertical-ascendente; no horizontal, entre
particulares, ni, menos todavía, descendente. «Estado de
derecho» es traducción del alemán. Si nosotros lo usamos
es porque pertenecemos al área jurídico-constitucional
continental. Si perteneciéramos a la inglesa, hablaríamos
de rule of law, y encontraríamos raro o sin sentido state of
law, y, aún más, social and democratic state of law.
Por su parte, rule of law es una imprecisa denomina-
ción consagrada en el siglo XIX tardío (Dicey1) para desig-
nar una realidad de la que ya habla, entre otros, Locke: la
sumisión de todos los poderes públicos del reino a un
mismo y único derecho: «un solo juez, un solo derecho,
igual para el gobernante que para el último súbdito del
rey». Tomada literalmente, la expresión sería bien discuti-
ble, pues no es una regla (rule) ni una ley (law), pero ello
no tiene mayor importancia. Lo que verdaderamente lo
describe es el gobierno conforme al derecho, como opues-
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to al rule by fiat, el «imperio» del derecho y no del poder,
la supremacy of law, el Imperio del derecho.
P R E S U P U E S T O S  D E  L A S  D I S T I N T A S  
V I S I O N E S  D E L  E S T A D O  D E  D E R E C H O
Como siempre en estos casos, las maneras de entender el
genérico «Estado de derecho» dependen mucho, primero,
de nuestra visión del derecho y, secundariamente, de nues-
tras visiones previas del Estado y de la Constitución. No es
casualidad que en el entorno del common law se generara
el rule of law y no el régime administratif ni el Rechtsstaat.
No es lo mismo someterse al derecho como límite que so-
meterse al derecho como organización social; no es lo mis-
mo estar bajo una Constitución como supremo mandato a
los ciudadanos que como pacto de límites entre nosotros
y el gobernante.
Por vía de ejercitación intelectual, imaginemos una
cultura jurídica que tenga los rasgos siguientes:
Primero. El derecho parte de la existencia de conflic-
tos, injusticias e incumplimientos y trata de solucionarlos;
no parte de la perfección lógica del ordenamiento jurídico
—tal vez ni siquiera parte del «ordenamiento» jurídico—
ni da por supuesto que las leyes se cumplen. No diseña
una organización institucional perfecta suponiendo que
se cumplirá todo, para sorprenderse en breve de que tiene
grietas y fisuras, de que no se cumple todo (esta, más o
menos, fue la actitud española en 1978). Nosotros, en cam-
bio, no nos sorprenderemos de que no siempre se cumpla
la ley (que, para empezar, tampoco es perfecta); aun más,
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si en un país se cumplieran todas las normas vigentes, no
se podría vivir. Tampoco ignoramos que toda norma tendrá
algunas (o muchas) consecuencias no buscadas, que nin-
gún legislador responsable se negará a admitir y cargar con
su parte de responsabilidad, por no buscadas que sean.
Segundo. Y, si el derecho es ante todo para resolver
conflictos, no lo es para aplicar políticas. No es un libro
de instrucciones para el buen ciudadano, ni para la socie-
dad civil. La Constitución americana no es un manual de
instrucciones para los estados, ni menos aún para los ciu-
dadanos, pues, como ellos dicen, «no vivimos nuestras vi-
das leyendo primero la Constitución». Contrástese esa fra-
se con lo que criticaba Schmidt-Assmann de Alemania:
que su Constitución «marca direcciones y límites a la
vida estatal y social, pero no cristaliza en un nuevo abso-
lutismo de valores normativo. Es la fuente de derecho in-
traestatal de rango más alto, pero la vida bajo ella no es
“ejecución de la constitución”»2.
Tercero. Pluralismo de fuentes (jurisprudencia, prin-
cipios, regulae iuris, justicia natural, soft law, opiniones de
autoridades), nadie monopoliza la producción e interpre-
tación del derecho.
Cuarto. Judicialismo más que legalismo.
Quinto. «Inherent mistrust to authority», desconfianza
del poder (de la que el Staatsrecht y el régime administra-
tif nunca partieron).
De lo que acabamos de dibujar resulta un retrato robot
a caballo entre el derecho romano y el common law. Y, si
ahora elaboráramos un listado de presupuestos contrarios,
estaríamos dibujando un retrato robot de un ordenamien-
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to jurídico europeo continental. Pero eso nos lleva a estu-
diar las distintas formas y fases.
T I P O S  Y  F A S E S  D E L  E S T A D O  D E  D E R E C H O
Dentro del bloque «Estado de derecho» efectuaremos las
siguientes distinciones:
a) Según culturas jurídicas, distinguiremos el rule of
law y, antes que nada, el régime administratif execrado por
Dicey. Durante decenios, nuestros libros distinguían estos
dos modelos sin parar muchas mientes en que el francés,
originalmente, no era una manera de someter el poder al
derecho sino de eximirlo de esa sumisión. Bajo la etique-
ta «Régimen Administrativo» incluíamos en España todo
lo continental, hasta que, tras 1945 (en España tras 1978),
irrumpió con fuerza otro producto continental, que no era
nuevo (era del primer tercio del siglo XIX) pero no estaba
tan popularizado entre nosotros, el Rechtsstaat alemán. Hoy,
muy evolucionado respecto de sus orígenes, ha desplazado
al modelo francés.
b) Por la fuente del derecho que somete al poder, cabe
distinguir el Estado de derecho legal (clásico europeo con-
tinental), el judicial (propio de países judicialistas) y, desde
la Grundgesetz, el constitucional. En el primero, el poder
se somete a la ley, de la que el juez es mero aplicador me-
cánico; en el segundo, al juez, y en el tercero, a la Consti-
tución. En realidad, todo Estado de derecho o Imperio del
derecho es judicial, pues los jueces son clave del arco de
todo litigio, así que todos venimos a ser más o menos judi-
cialistas. Las leyes no se aplican ni interpretan solas: in-
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cluso la decisión sobre qué ley se aplica al caso «es com-
petencia y deber del departamento judicial»3. En la más
reciente de estas fases, el Estado constitucional, todo él se
somete, incluyendo su legislador, a la Constitución (tal
como la entienden los jueces constitucionales), siendo un
«Estado de Constitución» más que «de ley», y, por lo mis-
mo, también de jurisprudencia constitucional, de valores
(los cuales, curiosamente, podrían disminuir nuestro con-
trol del poder) y, quizá, de una cierta dosis de soft law.
En passant, y dentro del Estado de derecho legal, men-
cionaremos el escalón mínimo de sumisión del poder al
derecho, el modesto subtipo del Estado de justicia admi-
nistrativa. En este, el poder no se somete a la Constitu-
ción —bien por no ser directamente aplicable, bien por
no haber Constitución, como en el franquismo— ni, tal
vez, siquiera, a la ley. Solo se somete la administración pú-
blica —esto es, solo una rama de la rama ejecutiva; no el
gobierno ni el legislador—, a las principales normas regu-
ladoras de la administración, que quizá ni siquiera sean
leyes formales dictadas por un legislador representativo.
Hoy, nuestras democracias formales no pueden dar por
supuesto que, porque se proclame en ellas la sumisión a
la ley y la Constitución, esté automáticamente garantiza-
do ese modesto Estado de justicia administrativa. En Es-
paña, con la actual crisis, se diría que no lo está.
El Estado constitucional revoluciona el ordenamiento
jurídico en un grado sin precedentes, mucho más que lo
que sugiere el simple subir un peldaño en la pirámide nor-
mativa (de sumisión a la ley a sumisión a la ley suprema),
porque, aunque la Constitución sea una ley, es una ley su-
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prema y especial, cargada de política, valores, proclamacio-
nes y programas. Como muestran los hechos, el salto del
principio de legalidad al principio de constitucionalidad ha
producido un cambio no cuantitativo sino cualitativo; con
variaciones, según la magna carta que nos gobierne, pero
nunca baladí. La rutina nos hace olvidar que el Estado
constitucional fue en su momento una gran novedad, pues
durante el siglo XIX y parte del XX las constituciones euro-
peas y latinoamericanas no eran directamente aplicables
y los Estados de derecho eran, abiertamente, Estados de
leyes, incluso leyes in (o anti) constitucionales4.
Dentro del Estado de derecho constitucional está te-
niendo lugar ahora un interesante desarrollo: la creciente
sumisión a tratados internacionales y convenciones, y de
ahí el «control de convencionalidad» que algunos ya de-
fienden, supuestamente más alto que el de constituciona-
lidad5. Consideramos que, de momento, no está concep-
tualmente fuera del Estado constitucional porque esos
tratados derivan su legitimidad de las constituciones y po-
drían ser juzgados por su conformidad con ellas, como a
veces se ha hecho en Alemania, y además comparten con
las constituciones el ser documentos supremos con abun-
dancia de retórica, valores, programas e incluso soft law.
Como todo, este nuevo fenómeno tiene ventajas e incon-
venientes, pues puede hacernos pasar del rule of law al
rule of judges6. En efecto, estos vienen ahora a poder sen-
tenciar, por ejemplo, según un dictamen de un organismo
de la ONU que no vincula a nadie, o la opinión del tribunal
extranjero de su elección; en ambos casos, sin legitimación
democrática. En Hispanoamérica parece tomar fuerza esta
a n t o n i o - c a r l o s  p e r e i r a  m e n a u t
118 n u e v a  r e v i s t a ·  1 4 7
nueva tendencia; algunos autores hablan como si los tra-
tados internacionales gozaran de no menos supremacía
que la Constitución americana, y no subrayan suficiente-
mente el pluralismo ni los principios de atribución, subsi-
diariedad y proporcionalidad.
c) Por lo que se refiere a la dimensión libertad/igualdad
y al grado de intervención estatal en pro de la igualdad, dis-
tinguiremos el Estado de derecho liberal (o Estado de de-
recho, a secas, pues en el siglo XIX los pocos que había
eran liberales), el Estado social de derecho y el Estado so-
cial. Estos dos últimos se distinguen porque el primero in-
jerta ciertas políticas sociales en un Estado de derecho cuya
arquitectura básica sigue siendo la anterior, mientras que
el Estado social interviene en toda la vida social para re-
configurar la sociedad toda, a tal punto que a veces puede
arriesgar la dimensión de sumisión al derecho.
D I F E R E N C I A S  E N T R E  R U L E  O F  L A W Y  R E C H T S S T A A T
Desde hace ya tiempo, los dos se han aproximado nota-
blemente por diversas causas, de las que, con la perspec-
tiva de hoy, destacaremos la judicialización, la apertura de
más y más vías de recurso7, la pérdida (o atenuación, y
solo moderada) de la posición privilegiada de la adminis-
tración pública y la eliminación (o disminución, y solo
moderada) de las «inmunidades del poder» y zonas exen-
tas de control judicial. En conjunto, parece haberse acer-
cado más el modelo continental al inglés que lo contrario.
El rule of law ha tenido sus altibajos8 y hay aspectos en
los que puede puntuar peor que el modelo alemán; pero
eso nos llevaría más allá de este trabajo.
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Aunque ambos compartan hoy cada vez más cosas, to-
davía se aprecian diferencias, cuya raíz está en esas distin-
tas visiones del Estado, el derecho y la Constitución a que
nos hemos referido. No consideraremos ahora el régime ad-
ministratif, antes principal antagonista del modelo inglés
pero últimamente relegado por el espectacular desarrollo
constitucional alemán. Originalmente (Edicto de Saint Ger-
main, 1641), no era una forma de someter el poder al de-
recho sino su negación y la exención de la administración
del control judicial; lo más opuesto a la Star Chamber
Abolition Act de 1640.
Contrástese con el rule of law dibujado (cum grano salis):
Ningún hombre (ni mujer) puede ser arrestado por un
policía a menos que haya infringido la ley, ni ser mante-
nido en prisión a menos que un magistrado o juez y un
jurado lo hayan encontrado culpable de un delito; ni pue-
de ser privado de su propiedad excepto por un procedi-
miento jurídico y, en ese caso, solo pagándole una com-
pensación; ni puede ningún funcionario público push
him around a menos que la ley diga que puede, y en ese
caso solo si el funcionario obedece todas las formalidades
legales y se asegura de que esa persona recibe un trato
justo. Y si alguien rompe estas reglas, la persona afectada
está plenamente legitimada para seguir adelante y que-
jarse a un juez de paz, o escribir a los periódicos y armar
un jaleo, o pedir a su diputado que suscite la cuestión en
el Parlamento11.
a) En primer lugar, el rule of law, al revés que el Estado
de derecho, presupone la existencia del derecho bien por
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ser natural, como la natural justice, bien por ser histórico;
algo así como el Fuero Juzgo en España, en vigor desde
Fernando III hasta el Código Civil. El derecho, en parte,
viene dado, y merece respeto, aunque pueda ser modifica-
do por el Parlamento soberano. En España, durante siglos,
nadie creía que el derecho contenido en el Fuero Juzgo
fuera una cosa dejada al capricho del legislador.
No presupone la existencia del Estado, esto es, alguien
que monopoliza la producción, interpretación y aplicación
del derecho. Para funcionar, el modelo inglés no precisa
soberanía9; mientras que para que haya Estado, tiene que
haber soberanía.
En cuanto al tipo de Constitución, el rule of law estará
más cómodo con una que vaya a lo esencial y no pretenda
regular todo. Será la norma más alta, pero no la cúspide
de pirámide, fuente de toda posible juridicidad; será más
un límite que una fuente de fuentes. Así, la norteameri-
cana no dice nada sobre «fuentes del derecho» y casi nada
sobre los estados miembros: simplemente, proclama la
cláusula de supremacía y marca límites. No es una «Cons-
titución dirigente» (Canotilho10), idea prima facie fasci-
nante pero que podría generar, en la práctica, la interven-
ción del Estado en la vida social e incluso personal; según
lo detallada y ambiciosa que sea cada magna carta, (pero
todas las dirigentes suelen serlo).
b) En segundo lugar, en cuanto a fuentes, queda dicho
que el rule of law es pluralista, judicialista y menos lega-
lista. Si consultamos un diccionario jurídico de un país de
common law puede ser que «principio de legalidad» no
aparezca, o solo como un asunto de derecho penal. Con
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todo, y por mucho que hoy repitamos acríticamente que
«la ley es la ley», tampoco es siempre cierto, siendo mu-
cho más importantes para nuestro Estado de derecho la
jurisprudencia constitucional, las jurisprudencias de Es-
trasburgo y Luxemburgo, la legislación europea y los valo-
res. Poca sorpresa, si recordamos que hoy la Grundgesetz
se presenta como un conjunto de valores positivizado, y
donde más se nota eso es, después de los derechos fun-
damentales, en el Estado de derecho. Esa atenuación del
legalismo mecanicista del XIX aproxima el Estado de dere-
cho al rule of law por aumento del judicialismo, pero no
tanto como parece, pues en principio el common law no
gusta de valores, porque son difíciles de concretar, difu-
minan los perfiles jurídicos y expanden indebidamente la
competencia del intérprete (juez, ejecutivo europeo, eje-
cutivo estatal). Repitamos que, según sean la interpreta-
ción y la expansión, los valores podrían terminar aumen-
tando nuestros deberes y generando mayor sumisión al
intérprete de los mismos, usualmente, el Estado.
Queda dicho que la sumisión del poder al derecho en
el rule of law es judicialista, y por tanto más personal —el
derecho es interpretado por seres humanos vivos—, mien-
tras que en el Estado de derecho es legalista y por tanto
más impersonal, los jueces son aplicadores mecánicos, se-
gún el decimonónico da mihi factum, dabo tibi ius —casi
como un buen ordenador—. En el rule of law original los
jueces, seres humanos vivos, no eran civil servants (fun-
cionarios); y no solo eran independientes, como todo juez,
sino que eran como una corporación estamental, que se
trataban entre ellos como brethren; como una cofradía de
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cuidadores de un depósito confiado a su interpretación.
Ni siquiera el government of laws and not of men america-
no era abstracto ni despersonalizado11.
c) Tercero, el rule of law parte, o partía, de que el de-
recho ya existe y está «en el pecho de los jueces», y tam-
bién de unos birthrights, mientras que el Estado de dere-
cho concibe los derechos como posteriores al Estado y a
su legislación, o, al menos, tras 1945, a la Constitución.
Para el Rechtstaat del XIX no hay sino autolimitaciones del
Estado; para el rule of law las limitaciones eran extrínse-
cas (derechos innatos, justicia natural, derecho histórico
y, por ello, dado).
Con todo, los Estados de derecho posteriores a 1945,
como el alemán, y luego el español y otros, se autoprocla-
man Estados de derecho de unos Grundrechte prelegales
e incluso preconstitucionales, así como de la dignidad hu-
mana, como hace el radical artículo 10.1 de nuestra Cons-
titución —el más importante, para muchos, hasta que lle-
gó el nuevo y dudosamente constitucional 135—. En su
formulación literal, la Grundgesetz y la Constitución espa-
ñola son marcadamente iusnaturalistas: admiten realidades
anteriores a sí mismas, protegen el «contenido esencial»
de los derechos y distinguen «ley» de «derecho» (cuánto
se refleje eso en nuestra práctica, es otra cuestión).
d) Cuarto, el Estado de derecho tiene más vocación
de actuación positiva del estado; de ahí el «Estado social
y democrático de derecho», y etiquetas parecidas. El rule
of law subraya ante todo la sumisión del poder al derecho.
Por eso tendría poco sentido decir que España es un so-
cial and democratic rule of law, mientras que tiene sentido
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decir que el gobierno, aparte de someterse al rule of law,
pone en práctica el welfare state, pero como cosa diferen-
te. Así, el welfare puede expandirse o retraerse sin afectar
la vigencia del rule of law, mientras que los recortes de
nuestro Estado social recortan también el Estado de dere-
cho, como muestra la actual crisis. En teoría, podría no
ser así; en nuestra práctica, no tanto.
e) Una última diferencia interesante es que se puede
hablar, con las debidas precauciones, de un rule of law in-
ternacional, idea que está lejos de ser nueva, pero nunca
se podrá hablar —esperemos— de un Estado de derecho
internacional, que implicaría un Estado de monstruosas
dimensiones, con una concentración del poder proporcio-
nal a ello y, por lo mismo, mucho más difícil de someter al
derecho. Como el rule of law no necesariamente implica
«estado» ni «soberanía», no ve inconvenientes insupera-
bles en transcender las fronteras y adaptarse a un mundo
sin auténticos estados y con soberanías solo originarias.
F I N I S
Las cosas no están como en tiempos de Dicey, y en In-
glaterra también ha retrocedido el control sobre el poder,
como en tantos sitios y, en algún aspecto, más. En cam-
bio, en Alemania el gobierno está mucho más sometido al
derecho hoy que en tiempos de Dicey.
Decíamos que en una valoración general parece haber-
se aproximado más el modelo continental al inglés. Nada
raro; lo mismo sucede con el «bloque de la constituciona-
lidad», o, más aún, con la difusa y no codificada Consti-
tución europea.
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Pero esto nos lleva a una interesante cuestión. La
Unión, cada día más poderosa, debe someterse al derecho.
Pero como no es un Estado, no hay un Estado de derecho
europeo, por alambicadas denominaciones que se busquen,
como «Comunidad de derecho». Por la experiencia de la
Unión, de momento su tipo de sumisión a derecho parece
también más próximo al rule of law por tres razones.
Primera, porque reconoce tradiciones jurídicas, princi-
pios, derechos fundamentales y jurisprudencias anteriores
o no producidas por ella, sino por Estrasburgo o Karlsruhe.
No siendo un Estado, no pretende ser anterior al derecho.
Segunda, porque su derecho no está monopolizado por la
ley, sino que es bastante pluralista, aunque con matices.
Tercera, porque su imperio del derecho ha sido abierta-
mente judicialista desde el principio, incluyendo algún
exceso de activismo judicial, y los primeros pasos de la
constitucionalización europea fueron dados por jueces.
No ignoramos que la gestión de la actual crisis financiera
está produciendo una no pequeña mutación constitucio-
nal de la Unión12, que apuntaría en unas direcciones más
estatistas y desfavorables para el rule of law, pero no más
favorables a ninguna otra forma de sumisión del poder al
derecho.
Curiosamente, el premoderno rule of law podría sernos
más útil hoy que el moderno Estado de Derecho... o no
tan curiosamente, pues algo semejante está sucediendo
con el estado y el derecho.
Nota bene: Pido perdón por las inevitables simplifica-
ciones. El panorama dibujado es más bien clásico, pero sin
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ignorar que ningún modelo ha estado inmóvil; si el rule of
law no era «puro» ni cuando Dicey lo dibujó (1885), mu-
cho menos hoy.
Me he basado en algunas obras mías anteriores: Lec-
ciones de Teoría Constitucional y Otros escritos (última ed.,
Madrid, 2010), El ejemplo constitucional de Inglaterra (2ª
ed., México, 2010), Rule of Law o Estado de Derecho (Ma-
drid, 2003) y «A Constituiçao como Direito» (Bol. Fac.
Direito U. Coimbra, 75 (1999), 219-277).
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